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110 年特種考試地方政府公務人員考試試題 
等 別：三等考試 
類 科：一般行政、一般民政、人事行政 
科 目：民法總則與刑法總則 

民法總則 可恩老師 
刑法總則 陳介中老師 

一、17 歲之未成年人甲，在其父乙、母丙不知情之狀況下，自其祖父丁受贈價值新臺幣 1000 萬

元之 A 屋，並已完成所有權移轉登記。A 屋上有丁為戊所設定擔保 1500 萬元債務之第一順位

抵押權。乙丙知情後，甚為不悅，表示不承認此事。試問:甲與丁之贈與契約及所有權移轉登

記之效力為何?(25 分) 

《考題難易》：★★★ 
《破題關鍵》：限制行為能力人法律行為之效力、民法第 77 條但書之解釋 
《命中特區》：民總講義頁 3-18 至頁 3-21 
【擬答】 

民法第 13 條第 2項規定：「滿七歲以上之未成年人，有限制行為能力。」甲為 17 歲之未

成年人，按本條規定屬限制行為能力人，合先敘明。本題甲與丁訂定之贈與契約及所有權

移轉登記效力為何？試析如下： 

民法第 77 條規定：「限制行為能力人為意思表示及受意思表示，應得法定代理人之允許

。但純獲法律上利益，或依其年齡及身份、日常生活所必需者，不在此限。」民法第 79

條規定：「限制行為能力人未得法定代理人之允許，所訂立之契約，須經法定代理人之

承認，始生效力。」限制行為能力人甲係在其父乙、母丙不知情而未事前允許之狀況下

，與祖父丁訂立 A屋贈與契約並完成所有權移轉登記；乙丙知情後表示不承認此事，是

否即代表系爭法律行為均不生效力？ 

本題關鍵在於系爭法律行為是否該當民法第 77 條但書規定之「純獲法律上利益」？依本

條立法理由及通說見解，「純獲法律上利益」乃指單純取得權利而不負擔法律上義務而

言。純獲法律上利益之法律行為雖未得法定代理人之允許，亦應使其發生效力，蓋縱令

限制行為能力人直接為該法律行為，對其亦無損害。 

本題系爭法律行為對於限制行為能力人甲是否係純獲法律上利益，而不需法定代理人乙

、丙之允許仍屬有效？應依債權行為或物權行為分別加以判斷： 

甲與丁之贈與契約 
若限制行為能力人作成債權行為之效力僅他方須負擔給付義務，則該債權行為對限制

行為能力人而言，係屬純獲法律上利益。本題中，甲與丁訂立之贈與契約，係丁以自

己之財產無償給與甲，甲無須負擔任何對待給付之義務，對限制行為能力人甲而言即

係純獲法律上利益。 

是以，系爭贈與契約縱未經法定代理人乙、丙之允許，依民法第 77 條但書之規定仍屬

有效。 

甲與丁之 A 屋所有權移轉登記 
依題意，甲與丁辦理Ａ屋所有權移轉登記，甲因而取得 A 屋所有權；然，A 屋上設有

抵押權，對限制行為能力人甲而言是否仍為純獲法律上利益？就此，學說上有認為應

採肯定說，蓋抵押權係由不動產本身負擔，縱日後遭拍賣清償債務乃不動產本身價值

問題，限制行為能力人本身並未因此承受法律上之義務，本文採之。 
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準此，本題甲與丁 A 屋所有權移轉登記之物權行為雖未得法定代理人乙、丙之允許，

仍屬有效。 

 

二、甲乙二人交惡，乙為了打擊甲，擅自以甲代理人的身分，向丙餐廳訂購新臺幣 200 元餐盒 50

個，嗣丙餐廳依約定將餐盒送至甲處所時，才發現上情。試問:當事人間之法律關係為何?(25

分) 

《考題難易》：★★★ 
《破題關鍵》：無權代理之基本法律關係 
《命中特區》：民總講義頁 6-16 至頁 6-20 
【擬答】 

民法第 170 條第 1項規定：「無代理權人以代理人之名義所為之法律行為，非經本人承認

，對於本人不生效力。」依題意，乙並未取得甲之授權，擅自以甲代理人的身分向丙餐廳

訂購新臺幣 200 元餐盒 50 個，此一代理本人甲與相對人丙餐廳訂立系爭餐盒買賣契約的行

為，構成本條之無權代理。本題當事人間之法律關係分析如下： 

本人甲與相對人丙餐廳之間 

甲之承認權 
按民法第 170 條第 1 項規定：「無代理權人以代理人之名義所為之法律行為，非經本人

承認，對於本人不生效力。」據此，無權代理之法律行為於本人為承認與否的表示之前

，乃屬效力未定，本人有事後之承認權。 
本題中，如本人甲承認系爭買賣契約，該買賣契約便對甲發生效力，甲因此有交付餐盒

買賣價金 10,000 元之義務，並得向丙請求交付餐盒（民法第 345 條參照）；反之，如本

人甲拒絕承認系爭買賣契約，該買賣契約便不對甲發生效力。 
丙之催告權與撤回權 
民法第 170 條第 2項規定：「前項情形，法律行為之相對人，得定相當期限，催告本

人確答是否承認，如本人逾期未為確答者，視為拒絕承認。」據此，本題之相對人丙

餐廳得定相當期限催告本人甲確答是否承認系爭買賣契約；如甲逾期未為確答，則視

為拒絕承認，系爭買賣契約不發生效力。 

民法第 171 條規定：「無代理權人所為之法律行為，其相對人於本人未承認前，得撤
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回之。但為法律行為時，明知其無代理權者，不在此限。」依題意，丙餐廳將餐盒送

至甲處所前並不知曉乙無權代理之情事，乃善意之相對人。則，根據本條規定，若善

意之丙於甲未為承認前撤回系爭買賣契約之意思表示，該買賣契約亦不發生效力。 

無權代理人乙與相對人丙餐廳之間 

民法第 110 條規定：「無代理權人，以他人之代理人名義所為之法律行為，對於善意之相

對人，負損害賠償之責。」 

本題中，如本人甲事後承認系爭買賣契約，該買賣契約便對甲發生效力，乙、丙之間則不

發生任何法律關係。惟，如本人甲拒絕承認系爭買賣契約，無權代理人乙雖不需承擔該契

約之責任，善意之相對人丙仍得依據本條規定，向無權代理人乙請求損害賠償（如：餐盒

買賣價金 10,000 元）。 

本人甲與無權代理人乙之間 

依題意，甲乙二人交惡，乙為了打擊甲而擅自無權代理系爭買賣契約，由此可推知甲乙二

人間應無委任等內部法律關係。 

學說上認為，在本人與無權代理人間欠缺內部法律關係的情形，或可適用無因管理處理；

惟，本題乙主觀上應無管理意思存在，依通說看法，縱使其無權代理甲訂購餐盒之行為有

利於甲，且不違反甲明示或可得推知之意思，應仍無法對甲主張民法第 176 條第 1項適法

無因管理之權利（如：設甲拒絕承認系爭買賣契約，應賠償前述乙對丙按民法第 110 條所

賠償之餐盒買賣價金 10,000 元），併予敘明。 
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三、某日甲於住處附近社區道路散步，因不滿 A 駕車經過不慎碰觸到其手臂，未即刻下車道歉，

而與 A 發生口角。嗣於不久後，心有不甘的 A 持鋁製棒球球棒夥同其胞兄 B，一同到甲的住

處理論，並舉起球棒作勢攻擊甲，甲見狀為保護自己，從住處牆角取出其所有之農用掃刀一

把，揮向 A 數次，其中一刀揮中，致 A 的左手腕的神經血管肌腱斷裂(行為第一部分)；隨後

A 見球棒不足以與農用掃刀抗衡，且左手受傷，轉身要逃離，然就在 A 打開紗門逃至庭院

時，甲自後揮刀數次，其中一刀砍中，致使 A 左大腿後側切割傷併肌腱斷裂(行為第二部

分)，所幸在一旁的 B 及時推開甲，A 與 B 二人得以順利逃出屋外，並在路人協助下送醫，倖

免於死。請分別就行為第一部分與行為第二部分，依刑法條文與學理，討論甲是否應負罪

責?(25 分) 

《考題難易》：★★★★☆ 
《破題關鍵》：本題的事實取自最高法院 95 年度台上字第 1219 號刑事判決，這個案子從地方

法院打到最後判決確定，前前後後歷經了七年，若同學有興趣的話可以搜尋這個判決，並查看

其歷審判決。就行為的第一部分來說，甲沒有殺人故意，而甲雖然造成了重傷結果，但不會成

立犯罪，因為這顯然會依照正當防衛而阻卻違法；而第二部分，實務認為沒有正當防衛與防衛

過當，然如果依照學說見解，就會有「延展型防衛過當」的適用了。 
《命中特區》：陳介中，老師開講─刑法，六版，第 1-84 頁 

陳介中，老師開講─刑法，六版，第 1-120 頁 
陳介中，老師解題-刑法總則（申論題），六版，第 2-20 頁 
陳介中，老師解題-刑法總則（申論題），六版，第 3-20～3-22 頁 

【擬答】 

行為第一部分： 

甲不成立殺人罪之未遂犯（第 271 條第 2 項）： 
按殺人與傷害之區別，應以行為人主觀上有無殺意為斷，而有無殺意應依事發之原因

、行為人與被害人之關係、行為時所受刺激、行兇前後之態度及表示、所持兇器之種

類、下手行兇之方式、被害人受傷之多寡、受傷害處所是否為致命部位等各項情況，

依經驗及論理法則綜合加以考量，以為判斷之依據。（最高法院 99 年度台上字第

4486 號判決參照） 
經查，甲以農用掃刀對 A 揮砍，並未揮砍其身體要害部位，依上述實務見解，難認

為甲具有殺人故意，故甲不成立本罪。 
甲不成立重傷罪之既遂犯（第 278 條第 1 項）： 
客觀上，甲持刀揮砍 A 之行為，A 手受有重傷之結果（此種傷害應難以回復而屬重傷

，第 10 條第 4 項第 4 款），其間具有因果關係與客觀可歸責性；主觀上，甲如此揮

砍應有重傷之間接故意。 
於違法性，應探討甲能否依正當防衛（第 23 條）阻卻違法。客觀上，A、B 二人持球

棒作勢攻擊甲，應屬現在不法侵害無疑，而甲以農用掃刀揮砍 A，亦屬適當（有效）

之防衛手段，至於是否符合必要性，對此應屬肯定，蓋歹徒有二人且攜帶兇器，故應

認為甲此種防衛手段屬同等有效中損害最小，而具必要性，且甲亦無權利濫用情事；

主觀上，甲具有防衛意思，故依正當防衛阻卻違法，甲不成立本罪。 
行為第二部分： 

甲不成立殺人罪之未遂犯（第 271 條第 2 項），理由大致同上段所述，因甲於此次行為

亦未揮砍 A 之要害，故無殺人故意。 
甲不成立重傷罪之既遂犯（第 278 條第 1 項）： 
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依題所示，A 受有「大腿後側切割傷併肌腱斷裂」之身體傷害，然此等傷害顯然與

第一次行為所造成之結果輕重有別，且此等傷害結果並非終局無可回復或難以回復，故

應認為此非重傷結果。 
甲成立重傷罪之未遂犯（第 278 條第 3 項）： 
主觀上，甲應可預見持刀揮砍他人背部及大腿有可能造成他人重傷之結果而仍多次為

之，應有重傷之間接故意；客觀上，甲業已著手而未達於既遂。 
於違法性，甲無從依正當防衛（第 23 條）阻卻違法，因 A、B 已欲逃離現場，不法

侵害顯已過去，故甲無防衛權，且甲無其他阻卻違法事由。 
於罪責，應檢討甲有無防衛過當（第 23 條但書）。傳統上認為，侵害已過即無防衛

權，亦無防衛過當可言，然學說上有採取「延展型防衛過當」者認為，行為人原先面

臨不法侵害，而採取必要防衛手段排除不法侵害後，因為驚恐，而在時間、空間不中

斷的情況下，另行攻擊原不法侵害者，雖然後階段侵害行為並無明確的不法侵害，但

基於與前階段合法防衛行為的整體關係，仍應該擴張解釋第 23 條但書。故依此見解

，甲雖成立本罪，然仍應依第 23 條但書之規定減免其刑。 

 

四、甲與乙二人共同謀議到 A 宅竊盜，約定好由甲進去竊取財物，而乙則在屋外把風。適家主 A

返家，乙先發出撤退信號給甲，假稱 A 擋路而拖延 A 的時間，正當 A 與乙二人發生口頭爭執

之際，乙的朋友丙碰巧經過，乃過來加入乙的陣營，並引開 A 注意力，使甲、乙二人得以順

利離去，問如何論斷甲、乙、丙的罪責?(25 分) 

《考題難易》：★★★★☆ 
《破題關鍵》：這題的考點十分明確：相續幫助犯。丙是在甲、乙既遂後終了前才加入的，所

以在竊盜罪，此一時點是否還能加入成立相續幫助犯，就有正反不同意見。若能將正反意見併

陳，應該就能拿到不錯的分數了。 
《命中特區》：陳介中，老師開講─刑法，六版，第 1-249～1-250 頁 

陳介中，老師解題-刑法總則（申論題），六版，第 6-41～6-43 頁 
【擬答】 

甲、乙一同至 A宅竊盜的行為，成立加重竊盜罪之共同正犯（第 321 條第 1項第 1款）： 

客觀上，甲、乙侵入 A 之住宅而竊取其財物，彼此間具有犯意聯絡與行為分擔；主觀上

，甲、乙具有竊盜故意。 
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甲、乙無阻卻違法及阻卻罪責事由，成立本罪。 
丙引開 A 注意力的行為，不成立加重竊盜罪之幫助犯（第 321 條第 1 項第 1 款、第 30

條）： 

客觀上，丙之行為引開 A 之注意，進而使竊盜既遂之甲、以便利離去，顯屬「既遂後、

終了前」提供之幫助行為，如此一來丙能否成立本罪幫助犯，即牽涉「相續幫助犯」之

問題，分述如下： 
肯定說：正犯犯罪行為達於形式構成要件完成後，只要實質構成要件尚未結束，因為

幫助犯是幫助「犯罪」，而且直到犯罪終了仍是一個統一的犯罪過程，此時參與者仍

可能成立幫助犯。 
否定說：在他人形式構成要件已完成後，除非幫助者在正犯完成犯罪前允諾事後提供

幫助，否則，此時的任何參與行為不再是有益於犯罪構成要件要素的實現，不可能成

立幫助犯。 
上述不同見解，應以「否定說」較妥，理由在於，竊盜既遂後之逃跑行為本身已不該當

任何犯罪構成要件，如僅以加深法益侵害為由肯認幫助犯之成立，無異使幫助犯從屬於

一個非刑法構成要件之行為，進而有違罪刑法定原則。故依照此說，丙不成立本罪。 
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